


























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































破棄という共同論文（“Breach of Trust in
Hostile Takeovers” In Alan J. Auerbach,
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editor, Corporate Takeovers: Causes and
Consequences.（University of Chicago Press,
1988））が書かれております。すなわち，従
来は労働者ら長期雇用を前提に，すぐには見
返りはないけれども，長期にわたって雇用者
のために，無形の投資が行われていた。それ
らは，明示的には契約に書かれていないが従
来の経営者はそれを保護してきた。これに対
して，敵対的企業買収が行われたときには，
契約で書かれていない無形の投資を信頼を裏
切る行為によって，すなわち労働者に不利益
をもたらすことによって利益が生まれている
という議論なのです。要するに敵対的企業買
収の利益の源泉というのは，本来だったら投
資家の取り分でなかったものを投資家の取り
分とすることという話です。
ここの論文自体は敵対的企業買収に関する
ものなのですが，その後敵対的企業買収が下
火になってきてからも，経営者の文化等が変
化して，裏切りによってすなわちリストラに
よって利益を生んでいるものと考えられます。
それまでだったら長期雇用による熟練とか労
働者の未来志向の無形の投資は企業に必要な
投資だったのでしょうが，現時点においてそ
れより短期的な利益となると考え，それを経
営者が受け入れるなら敵対的企業買収でなく
とも裏切りが利益となる。
短期的に裏切りが利益になるがゆえに，不
公正に従業員の利益がリストラで害されてい
るのかもしれません。実のところ，信頼の裏
切りが本当に企業にとって必要な投資を阻害
しないかどうかさえはっきりしません。仮に
日本でリストラが投資家の利益になっている
としても，米国で敵対的企業買収を契機に生
まれてきた裏切りが労働者に不公正な形で行
われているだけなのかもしれないし，それは
ひょっとしたら長期的に効率性を阻害するか
もしれません。その点で，上村先生が考える
企業再編等による利益の源泉については，そ
れがいかなるものか問題にする必要があるよ
うに思います。
〇上村 わかりました。それはもう至極単純
化した話をし過ぎていると思います。ただ，
それすらも無いということを強調したかった
ということでして，恐らくただ今，川濱先生
がおっしゃったことは本当です。ただ，その
建前のシステムすらないではないかというこ
とを申し上げたのですけれども，石田先生い
かがですか。
〇石田　今の川濱先生のご発言と関連するの
ですが，建前どおりの想定をしても，ほんと
うの意味で労働者に利益が循環してこない構
造上の問題があるように思います。むしろ，
そうであるからこそ，資本市場法制を整備す
ると同時に，労働法法制も独自に整備しなけ
ればならない根拠があるのだと思います。
〇上村 今の話に関係して，いかがでしょう
か。
会場から石田先生に対する質問があります
が。これはCSRの話になりますので後に回
します。
それでは，ほかにいかがでしょうか。
〇田口 宜しいですか。
〇上村 はい，田口先生。
〇田口 樋口先生が最後に時間切れというこ
とで，市民社会論の最後のところで市民が国
家を握るというお話をされまして，それは二
つの可能性を含んでいると，ポジティブな方
向と危ない方向と，そんな話をしてください
ました。私がぜひお聞きしたいと思いますの
は，先ほど紹介しましたアンケートの中でコ
ンプライアンスについて質問をしたのですが，
今の話で政治の話ですとよく分かるのですけ
れども，私どものコンプライアンスの調査に
引き付けて質問させていただきますと，コン
プライアンスのガイドラインを国が作るか企
業が作るかという話があります。実は，その
回答を集計してみますと随分ばらつきがあり
まして，政府に作ってほしいという企業があ
れば，いや，政府は口出すなという，そのよ
うな企業さんもある。大きく言えば業種間の
違いもありそうなのですが，そういった企業
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の行動基準ですが，そういったものに国家が
口を出すべきかどうかという問題意識から，
ちょっとそこのところを補足していただけな
いでしょうか。
〇樋口 １～２分ということですのでお答え
するのは難しいとは思いますが，私の議論の
コンテクストでの市民というのは，人権宣言
と私達が言い習わします1789年宣言の「人
及び市民の諸権利の宣言」のいう「市民」で
す。「人」というのは国家に対して他者であ
る一人一人であり，「市民」というのは，こ
れはルソーの社会契約論が説明していること
ですけれども，国家という公共社会を動かす
人間です。国家を動かす全体は人民ですけれ
ども，１人１人に着目した場合に市民と言っ
ています。
ですから，そのような市民というのは，建
前として，国家を一旦は自分のものとして掴
むのです。しかも掴んだということにできる
程度の実体があり，―本当に言えば，国家
というのは人民や市民が本当に掴まえること
ができないというようなリアルな見方が必要
でしょうけれども―，少なくともそういう
フィクションを置くことができるような歴史
的体験があるところで，国家というものが取
り仕切りの役を託されている。
ちょうど今ごろ，２月にフランスではバー
ゲンの季節で，ソルドという。日本から大量
におば様方や奥様方が安い飛行機に乗って
いって高い買い物をするという季節です。
ソルドというのは厳密に法律で規定されて
いるのです。365日のうちに何日間しかそれ
をやってはいけない。それからソルドで安い
値段を付ける商品は，既に１カ月前から店頭
に出している物，もちろん同じものを全部重
ねる必要はない，倉庫にあっても良いですけ
れども，店頭で元の値段をパブリックに提示
している物でなければならない。各自治体毎
にそれをインスペクトする吏員を置かなけれ
ばいけない。
実際には，そのようなルールをごまかす人
がいて，たまにそれが新聞なんかに載ってい
るようですけれども。しかし，例えばバーゲ
ンという１つの社会の現象そのものが市民の
集積である人民が決めたことになっている法
律，ないしは日本で言えば地方自治体の条例
で定めたものだ，というわけなのです。
レプブリックという言葉は，フランス語で
は王様がいないということだけではなくて，
国家がそのような役割をやるのだということ
までが含まれています。フランスの人たちの
多くは，そのような社会のポジティブな面を
誇りにしてきました。
しかし，逆に，ルソーこそ全体主義の元凶
だという見方が世の中の半分はありますね。
ルソーこそ，真の個人を前提にした民主主義
のモデルだという見方と，ルソーこそ，あり
とあらゆる左右の全体主義の元凶だという見
方とがあります。そのどちらになるかは，突
き放して言えば，まさしく市民の力量の集積
だという以外にないと思うのですね。
〇上村 樋口先生は，日本の今の状況をどの
ようにごらんになりますか。
〇樋口 日本は，かつて未成熟な市民社会と
強大な国家が向き合っていて，いろいろな経
験を，内側での少数意見の抑圧と外への軍事
侵略を重ねました。私もこの中では年かさの
方ですから，子供なりに経験をいたしており
ます。
戦後，国家の出番をなるべく抑えようとい
う，それ自身正当な考え方が，これまでは，
少なくとも物をしゃべったり書いたりする人
のサークルでは支配的だったといます。
実際に国家がどうであったかということは
また別ですけれども，あるべき国家像として
は国家はなるべく出てこないほうがよい。出
てこない方が良いということが，今度は，先
ほどから上村先生のお話に出てくるように，
規制のない社会，放っておくといわゆる市場
原理主義に傾いて行きかねない方向に揺り戻
しが来ていて，それは今日の皆さんのお話し
の中にも出てきているのではないでしょうか。
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端的に，私は初めて聞いたのでショッキン
グだったのですが，鎌田さんのお話の中に
あった，法が体系性を持っていることが良く
ないというような議論が大っぴらに唱えられ
るという，これは大変なことです。体系とか，
それから理念とか，それからそれを担う良い
意味でのプロフェッショナリズムというよう
なものがいわば嘲笑されているのが今の状況
ではないか。これら括弧付き市民社会が国家
をないがしろにしている，あるいは，し始め
ている兆候ではないかという感想を持ってお
ります。
〇土田　関連して宜しいですか。
〇上村 はい。
〇土田　樋口先生にお尋ねしたいのですが，
樋口先生に教えていただくのは，早稲田大学
ではということですが，この３月までですの
で，ぜひ１つ教えていただきたいと思います。
今のところに関連するのですけれども，国
家は出しゃばるなということで基本的に考え
てきた，ところがそれではまずい状況が生ま
れてきているので国家による自由と言いま
しょうか，そのような言葉は使われなかった
と思いますけれども，国家を通しての自由，
そのようなことが社会的，経済的権力を規制
する上で国家が前面に出ざるをえないのでは
ないかと，そういう趣旨であると私は受け止
めました。
その場合に，国家ということですけれども，
例えば具体的に行政機関と考えますと，産業
助成官庁みたいなものですと，しばしば当該
産業と，一番えげつない言葉で言えば癒着関
係にある場合があって国家による自由という
風に国家規制を求めても，しばしばその規制
が当該産業の利益になるような形でしか行わ
れない，というような問題があるかと思うの
ですけれども，そのような場合にはどうした
らいいのだという，ちょっと素朴な疑問かも
しれませんけれども，教えていただければと
思います。
〇樋口 どうしたらという，実際の話ではな
くて，論理の話になってしまうことはお許し
願うほかないのですが，私は，国家というも
のが一定の役割があるという考え方は，戦後
の日本では初期にはあったと思うのです。
それは，例えばメディアの中に，気骨のあ
る官僚とか，そのようなイメージで表現され
ていた。どうしようもないようなお役人さん
はもちろんたくさんいたでしょうけれども，
そうでない人間像というのが，城山三郎さん
の小説なんかに挙げられています。
それが，さきほどから申し上げているよう
な傾向の中で，私は，あえてここでは官僚制
の弁護人を引き受けてあえて発言したいと思
うのです。最近のアメリカのブッシュ・アド
ミニストレーションの人事を見て皆さんお気
づきでしょう。官僚がいない。その例外が
コーリン・パウエルという軍事官僚です。あ
とは，つい最近まで石油会社でいろいろ金も
うけを考えていた人たちとか，あるいは，
もっとテキサスの地元で集票工作のテクニッ
クを磨いてきた人達というのが，それぞれの
部署のリーダーになっている。国務省は外交
官ですから，これはある程度プロフェッショ
ナルな官僚がいてその上でパウエル氏などは
一定の役割を果たしてきたと思いますけれど
も。
官僚制の欠如ということの恐ろしさという
のが出てきているのではないか。私がここで
官僚制というのは社会科学になじんだ方なら
ば誰でも連想してくださるマックス・ウェー
バーのいう，政治からの自立した判断と自ら
の職業に対するプライドとか，ちょっとあま
り格好良過ぎるのですけれども，そのような
イデアルティプスとしての官僚制です。
それを支えるやはり，さきほどから言って
いる意味での市民。これは働く―筋肉労働
という意味だけではありません―働くとい
うことのエートス，倫理というものを建前だ
けでも心得なければいけないと考えているよ
うな人々によって成り立っているのが，市民
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社会だと思うのです。さきほどの例に戻って
言えば，消費者主権ならば，日本の農業はど
うなっても良いからどんどん米は安く買えば
いいということになっていく危険を，どう
やって我々がお互いにこれから律したいいの
かということだと思っております。
〇上村 水林先生からまたお話しいただきた
いと思います。私の本をあれほどよく読んで
くださった方はあまりないものですから。非
常になるほどと思ったのは，ヨーロッパでは
土地や物を商品化していったら，もう一度そ
れを人間化するプロセスがあると。それは法
であったり，樋口先生のお話とも関係してい
ると思うのですけれども，自主規制であった
りいろいろあると思うのです。土地や物を商
品化した後の人間化のプロセスを日本くらい
必要としている国はないのではないか。今の
ところ，物を商品化して，そのまま宇宙遊泳
してどこかに行っちゃったというような感じ
がちょっとしているのですけれども。日本は
正にそういう意味での人間化のプロセスが欠
落しているとお考えなのではないかというの
がまず１つでございます。
それからもう１つは，高林先生のご専門と
の関係です。水林先生は精神の資本主義的商
品化と言われましたけれども，知的財産の商
品化といいましょうか，そのことと何か関係
する問題があるのか，このお話を高林先生の
ほうでどのように受け止められるかというこ
とがもう１つの質問なのです。水林先生，今
の点についてもう少し敷衍していただければ
と思います。
〇水林 上村さんが要約してくださった通り
です。そして，樋口先生が先ほど来展開され
ていることに，私は全面的に賛成です。要す
るに古典的な近代市民社会というのは，契約
の自由とか市場とかいろいろ出てきましたけ
れども，もちろんそういう面も１つはっきり
とあるのですが，それを野放図に「皆さんど
うぞご自由に，ご勝手に」というシステムで
は絶対になかったということだと思います。
「国家からの自由」ということも，もちろん
あるのだけれども，それとともに，国家が，
レピューブリックとして，市民社会を，正義
の実現する公共的社会として編成するために，
秩序づける，という面があったということで
す。しかも，その「国家」というのは，無制
約の国家ではなく，自然法・自然権の観念に
よって拘束された国家です。
「国家からの自由」という観点は，日本の
歴史特に戦前の天皇制国家のことを考えると，
非常に重要な視点であることは，疑う余地が
なく，憲法学などにおいて，この視点が強調
されてきたことには，きわめて重要な意義が
あると思います。しかし，それだけを強調す
ると，日本さらには全地球的規模において，
人々が共に，物質的にも精神的にも豊かに生
きることのできる公共的秩序をいかにして作
るかという観点が入ってきにくいということ
になります。そして，現に，今日の日本社会
は，そのような問題点を抱えていると思うの
です。
高林先生の領域にかかわる知的財産という
こにひっかけてさらに一言申しますと，私は，
今日，日本の大学がおかれている状態を想起
し，大学人の個別的特殊利害ということでは
なく，日本社会の一員として，あるいは国民
として，非常に憂慮しております。我々の研
究つまり知的生産物が，「すぐに社会の役に
立つ」ことを求められるようになってきたこ
とです。これは，要するに，すぐに商品化し
て金もうけに繋がる研究が尊くて，そうでな
い研究は価値がないという発想です。「知財」
ということが盛んに言われるようになってい
る背景の１つは，そのようなことだろうと思
います。人間の過去・現在・未来を，現実か
ら一歩身を引いて冷静に反省的に思考してみ
る，そのようなタイプの学問は，「役に立た
ない」ということで，切り捨てられる風潮が
確実にあります。さきに申したような市民社
会観念の伝統が存在する西欧においてさえ，
そのような傾向が生じていますが，そのよう
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な伝統の欠ける日本においては，金もうけに
つながるものだけを「役に立つ」とする発想
が暴走しやすいので，まことに恐ろしい限り
です。そのような近視眼では，日本という社
会・国家が全体として沈没するでしょう。そ
れだけに，ますます，国家主義ではなく，金
もうけ万能という意味での資本主義でもない，
人間的公共主義とでもいう精神を涵養するこ
とが，切実な課題になっていると思うのです。
それは，西欧における伝統的意味での「市民
社会」を，この国において構築するという課
題です。本日の上村さんの問題提起は，この
ような観点から法の体系を構築し直すという
ことにかかわっていくものであると，私は受
けとめました。
〇上村 自分でも思ってもみないような高い
位置付けをしていただいておりましてちょっ
と恥ずかしいのですけれども，確かに日本が，
一番扱いにくい，あるいは経験不足な資本市
場とか，金融市場とか，公開株式会社とかで
すね，それらをやりながら，かつ本格的な市
民社会を育成し構築していく，挑戦するとい
うことはきわめて困難なことだと思いますけ
れども，そのためには，やはり歴史をさかの
ぼったり，あるいは欧米で今，資本市場につ
いても企業についても，そこに確実に存在す
る市民社会のあり方へのこだわりを参考にし
て日本の制度を論ずる姿勢が必要だろうと思
います。私の偏見かもしれませんけれども，
最近の若い研究者の中には，目的とか，理念
とか，体系とか，思想とか，哲学とか，歴史
とかという言葉を嫌っているのではないかと
思われるような人たちがすごく多いように感
じております。このシンポジウムは結論の出
やすい範囲に問題意識をあらかじめ絞ってか
ら自信満々に結論をだすといった最近の傾向
に対する１つのアンチテーゼと言いましょう
か，そういう問題意識もあるのです。ところ
で高林先生，先ほどの問題に関して何か……。
〇高林　私が今バブルだと言われている知的
財産法の分野に身を置いている人間ですので，
本日，水林先生から西洋型の諸物商品化社会
とそれに対する人間的規制，それから中国型
の土地の商品化を巡る長期にわたる闘いの歴
史ということをお伺いして，非常に感銘を受
けたところです。そこが上村先生の言う歴史
的な遺伝子の欠如という日本社会の本質的側
面かなあという風に思いますけれども，確か
に知的財産という分野は，今お話にあったと
おり国策として知的財産立国であるわけで，
知的財産こそ日本を経済不況から脱却させる
術である。大学もそこで良いシーズを生み出
して経済を活性化するための知的財産を生み
出してくる機関である。企業もそうである。
そのような発想から国を挙げての活動が行わ
れているわけです。しかし，ほんのちょっと
前を見てみると，土地転がしで経済が潤った
という時期があり，証券等々金融商品という
ことで国を動かそうといった時期があり，今
はその次の対象として知的財産にみんなが群
がっているに過ぎないようにも思われ，そこ
にポリシーと言いますか，哲学的・歴史的な
分析というものが欠けている，つまりは遺伝
子が無いのかというのが上村先生の指摘には
私も同感です。ただ，私も，このような研究
者の立場を今は強調してはおりますけれども，
出身がもともと実務家なものですからどちら
かというと目先の利益によって動いてきた人
間だったといえると思います。
私としても，このような歴史的・哲学的な
分析をしながら知的財産の保護法制というも
のを考えるべきだというご指摘に対しては同
意するわけですが，その先については，実は
どのように展開すべきかという方向がすでに
あるといえないところが苦しいところです。
ただ，先ほど来申し上げている通り，知的財
産保護法制としては，古い歴史があり，且つ
ヨーロッパや中国等も含めて，同じような法
制を今構築しているところですので，それぞ
れの分野の世界の比較法を踏まえた中で，こ
の総合研究所でなければできない分野からの
研究をしていきたいなということしかちょっ
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と答えられないということでお許しいただき
たいと。
〇上村 私は自分の本でも書きましたしあち
こちで言っているのですが，また申しますと，
ヨーロッパで法人のアスレチッククラブの会
員というのはないのです。ゴルフの会員も自
然人しかやれないゴルフを，法人がやれない
に決まってる。この種の法人会員というのは，
ですから絶対ないか，あるいは法律で禁止さ
れているかというと禁止はされていないと思
うのですが，しかしやらない。それはあまり
にも当たり前のこととされているようです。
先ほど私の最初の報告でソニーの人間の形を
したロボットはヨーロッパでは受け入れられ
ないと申しましたが，法人がゴルフをやると
いうのには，恐らくこれと似たイメージがあ
るのではないかと思うのですけれども。ある
いは気持ち悪さを共有していると申しましょ
うか。
そこでお尋ねしたいのは，こういうところ
まで憲法学というのは行けないものなので
しょうか。ゴルフの会員権も財産権だから法
人が買えるのは当たり前ということで終わり
なのか，やはり生身の人間しかできないもの
は法人もできないという主張が憲法学から出
てくるということはないのでしょうか，とい
うのが樋口先生に対する質問なのですけれど
も。
〇樋口 ある程度その逆だったのですね。先
ほど申し上げた旧八幡製鉄政治献金事件，ご
承知の方が多いと思いますけれども，あの大
きな会社が政権政党に多額の寄附をした。株
主の１人が，それは商法からしておかしいで
はないかと言って提訴したというのがあの事
件です。第１審は，訴えたとおりに理由あり
という答えを出したのですけれども，上に上
がっていって，最高裁がそれは違法ではない
とした。違法ではないという商法解釈だけで
済ますこともできたはずだと私は思うのです
が，判決理由の中で憲法論を最高裁が展開す
るのです。自然人と同様に会社も憲法第３章
の定めるところの権利，この場合には政治的
行為をなす自由を有するという。これを更に
学説が「法人の人権」という一般化した
フォーミュレーションで受けとめてしまった
のです。先ほどお話に出ましたように，戦後
の憲法論を含めた法律学が，国家に対して自
由な空間を確保するということを何よりも第
一に考えた。これは当然だったのですけれど
も，その国家から自由な空間で何が起こるか
は，それは私的自治の問題だという考え方が
１つのベースにありますから，そこでのゲー
ムのプレーヤーが個人であるか団体であるか。
むしろ団体も個人と同じように扱うのがリベ
ラルな良い理解なのだということで来たので
すね。それが様々な矛盾に逢着して，どうも
そうとは言えないのではないのか。私は，か
なり前から法人の人権というカテゴリー自身
がおかしい，そのような観念そのものが自己
矛盾を起こしている，人権というものは，生
身の生命を持つ個人こそがその主体であるは
ずではないか，と考えてきました。ジョン
ロックが生命・自由・財産を包括してそれを
プロパティーと呼んだのは，これら３つのも
のこそが各人にプロパーなものと考えたから
です。どう考えたって生命があるのは自然人
の話なのですが，日本の社会では必ずしもそ
うではない，ある贈賄事件で「会社は永遠で
す」と言って自ら自然人としての自分の命を
絶ったという，あまりにも悲劇的な例があり
ました。
確かに，会社，法人は，法的な存在として
は永遠です。何しろ法人は相続税を払わなく
てもいいけれども，自然人は死にますから払
わなくてはいけない。少々話が横にそれまし
た。法人という観念１つを取っても，これは
水林さんの歴史の方に属することですけれど
も，例えばドイツでモラリッシェペルゾーン，
直訳すると道徳人，倫理人ですね。今でも法
人を指すのにモラリッシェペルゾーンという
のと，それからユーリスティッシェペルゾー
ンと，両方互換的に使っていますね。フラン
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スでも同じです。しかし，私の耳学問では，
サヴィニーという偉い人が19世紀の半ばぐ
らいにモラリッシェペルゾーンではなくて
ユーリスティッシェペルゾーンという言葉を
使ったのだということです。ドイツ語で言え
ばユーリスティッシェペルゾーンという，純
粋に法技術化した法人概念を反映するような
言葉が使われた。つまり，中世身分制社会の，
生きた人間と同じように生きた人間を保護す
ると同時に，それを押さえつけていた身分制
の色んな集団，まあ士農工商という一番大き
なものから始まって，ギルドなどですね。こ
のようなものが持っていた法人というイメー
ジと，近代法が個人の自由意思の結果として
取り結ぶ法人という，純化したと言うので
しょうか，ドライなものになった法人観念の
間には，そういう言葉１つをとっても水林さ
んが最初の報告でおっしゃったような苦闘が
あったと思うのですね。だからこそお隣のフ
ランスでは，フランス革命から1901年法に
なるまで，全ての法人を禁止したわけではあ
りませんけれども，非営利法人が一般的に法
人格を認められるようになったのは何と
1901年法でした。日本の場合には，そうい
う中世，場合によってはローマ法，古典古代
までさかのぼるような重い歴史を追体験して
いる暇はありませんから，そんなこと言って
いられないですから，とにかく明治には近代
化に間に合うために，戦後は民主化に間に合
うために，そして今はグローバリゼーション
に間に合うために，ともかく，漱石流に言え
ば上滑ってきている。そうしなければやって
いけないわけですから。それを１歩離れた所
にいるわれわれがもう少し深い所で受け止め
て世の中にそれを返していく，ということが
必要ではないかという風に思います。
〇上村 ありがとうございます。
市民社会とか企業全般の話をしてきたので
すけれども，会場で稲葉先生からのご質問が
これにかかわっておりますのでご発言いただ
けたらと思います。稲葉先生は法務省でずっ
と会社法改正を担ってこられまして，そして
広島高裁の長官もやられまして，今，早稲田
のロースクールの先生でいらっしゃいます。
弁護士さんでもあるという方です。どうぞ。
〇稲葉　早稲田大学の稲葉です。これは，ど
なたへの質問と特定せずに申し上げることを
お許しください。１つは，市民社会は多様で
相対的な概念であって，樋口先生が言われる
ように国家と対峙するものであるのか，ある
いは国家自体が，そもそも市民社会を具現し
なければならないものなのかというような議
論にもつながるのですが，ここで企業と市場
と市民社会という３つの概念を並べた場合に
は，どうも商品化というキーワードを介して，
簡単に言えば生活者の集まりの社会を市民社
会と考えたいのです。つまり，企業も，ある
観点からみれば，市民社会の構成員でもあり
えるし，個人も，企業として存在しえるので
すが，ここではそういう内包を含んだ捉え方
をすべきではないと思うからです。
まず，そのように考えることの，先生方が
お話になった各分野における妥当性はどうか
ということです。市民社会が，このようなに
意味づけを持つとすれば，特に企業との係わ
りでは，多分市場も同じだと思うのですが，
要するにそれぞれの健全性を市民社会が監視
するという関係が重視されるべきで，そのた
めにはどのようなシステムを作るべきかとい
う問題があるのではないか。それぞれの分野
で一体その辺はどうお考えになっておられる
かということです。もちろん，市民社会につ
いての別のとらえ方もお教えいただければと
思います。
それから，水林先生のお話に関連するので
すけれども，商品化するのに適するものと適
しないものについては，もちろん企業社会の
高度化に伴ってあらゆるものが商品化するの
は必然だとも思いますけれども，大分差があ
るような感じがいたします。それは，どのよ
うなところを基準にして考えるべきなのかと
いう疑問があります。
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私個人は，例えば土地というものが最も商
品化にはなじみにくいように感じます。これ
は司馬遼太郎さんも同じことを言っておられ
ると思いますが，それとか水，あと，知的財
産権もいろいろな意味で問題があると思いま
す。過去から連綿と伝えられてきた人類の知
恵の所産としての思想というものを一部切り
取って商品化することがどこまで許されるの
かという問題はあるような気が致します。そ
のような問題について，それぞれの分野で商
品化を許す基準といいますか，あるいはそれ
をコントロールする仕方というのはどうか。
それからさらに，上村先生にも，皆さんに
もお尋ねしたいのですけれども，遺伝子がな
いという指摘がありますね。そうすると，遺
伝子がない場合に，一体どうすればいいのか。
つまり，私が法改正作業に携わっていたとき
に，実態に即しない立法というのは，これは
機能しないと考えていたのですが，それでも
理念の問題は無視できないことは，確かです。
その期待される実態がない場合には，それを
どうすればいいのかという問題があるように
思います。上村先生の言われるように企業の
利益を個人に還元できるというシステム，状
況があれば，それは非常に望ましいことなの
ですが，それが無いという状況で，どうすれ
ばよいのか。個人の金融資産は，資本市場に
きちんと流れ込むという状況があれば別です
けれども，これは法人の所へ行ってしまう。
つまり，銀行，金融機関に預金や貯金という
形で流れ込んでしまうという状況があるわけ
ですが，一体その状況をどうすればよいのか。
およそ変革を考える上で遺伝子がないという
ことをどう受け止めるべきかということです。
更に言えば，法人という存在に対して，各
分野の方は一体どのように考えておられるの
か。法人と個人との関係ですね。これは，問
題意識を的確にお伝えできるかどうかわかり
ませんが，要するに刑事法の世界で言えば，
法人処罰と個人処罰との関係がありますし，
民事制裁においても法人に制裁を掛けるか，
あるいは個人に制裁を掛けるかという問題も
あります。しかし，本質的に法人は，個人が
行為しないとおよそ法人自体は行為できない
わけですね。その意味では，法人の行為は論
理的には常に個人に帰することができるはず
です。その場合における個人の責任と法人の
責任とは，どのように整理されるべきか，個
人としての自由意思と法人あるいは企業ひい
ては組織の一員としての行為における自由意
思とのギャップをどう評価すべきか，法人な
り組織には原罪があるのか，具体的な意思決
定に参加しなかったことが免罪符になるのか，
そういった疑問があります。国家賠償法のよ
うな整理もありますが，これは必然的なもの
なのか，その位置づけはどうか。ここらは，
私が実務家として大いに悩んでいるところな
のですけれども，こういう問題についてもお
教えいただければ，非常に有り難いのです。
〇上村 おそらくですね，全員が答えを知り
たいと思っている質問だと思うのですが，１
人１～２分ということで最初に私が申します
と，まず，市民社会が企業社会の健全性を監
視するという場合の市民社会がむしろどんど
ん目減りしている。法人に対する，あるいは
法人同士の第三者割当増資がほぼ野放しです
ので。そこでまずはこうした目減りを防ぐと
いうのがまず一つあると思いますね，論理的
に。野放図な第三者割当増資に対してかなり
正当性の要件を絞っていき，違反した場合の
第三者割当増資の無効を意図的に広範に認め
ていく。あるいは持株会社の子会社を使った
場合新株発行について，持株会社の株主に子
会社による新株発行無効の訴えを認めていく
とか，そのような構成を意図的に工夫するこ
とで，もともと少ない個人がこれ以上目減り
しないような，目減りを防ぐための理論構成
を構築していくというのが１つございます。
それから，稲葉先生が立法担当者としてや
られてきた最低資本金制度を始めとした貴重
な制度，これらの多くは株式会社制度に対す
る謙抑的な姿勢を示すものであり，特に今の
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日本にとっては大事な観点だと思いますが，
今はそれらを放棄しようという話になってき
ております。稲葉先生が意識されていたと思
われる発想に対して，規律の伴わない株式会
社制度に対する楽観的な法改正が続いており
ます。これは非常に問題だと私は思っていま
す。しかし我々研究者は，それぞれ持ち場と
申しましょうか，研究者ですから，これがテ
キストであり，教科書であり，こうあるべき
であるというものをきちっと作るということ
がわれわれの第一の責任だろうと思います。
たった今立法で役立つ具体的な手法を提示で
きればいいのですけれども，それが直ちには
できない。基礎理論自体が動揺していると
思っておりますので，そうした新しい時代の
理論をきちんと提示する努力が必要だと思い
ます。日本は経験の不足を理論構成で乗り越
えていくしかないと思います。
確かに遺伝子がないですけれども，でも，
電化製品とか自動車とか，そのようなものは
世界一高精度なものを作っております。法制
度も自分たちが失敗の追体験をしなくても，
最高精度のものを構築するという気概だけは
もたないといけない。これは大変難しいこと
ですけれども。
それから，現実に法人だらけの社会をどう
したらよいのかということですが，例えば法
人だらけの株主総会が現実であれば，欧米流
の個人を想定した株主総会の論理を一端切り
離して，つまり法人中心の株主総会の権威は
乏しいのですから，むしろこれに頼らずに，
ガバナンス，企業統治の充実を徹底的に追求
し，重視していくというような方向も大胆に
模索していくべきかもしれません。株主価値
の最大化といっても，そのスローガンは日本
の場合には法人株主価値の最大化，法人イ
コール経営者ですから，株主万歳ということ
はイコール経営者万歳にすぎない可能性が強
いですね。
ですから，せめてそのようなものから成っ
ている株主総会の権威を疑って，それに代わ
る代替的なシステムを意図的に構想して提示
するということもありうるのかなと思います。
あと，個人の責任と法人の責任の問題は，
私なりに意見はありますけれども（上村・会
社法改革218頁以下），喋り出しますと３時
間位喋ることになりますので止めておきます。
最初に私が喋り過ぎまして大変申し訳ござい
ませんけれども，今の稲葉先生のご質問に対
して１～２分でなにかございましたら。
〇水林 では，水林からいくつかお答えしま
す。
この24ページの今日使わなかった方の私
のレジュメをちょっと開けていただきたいと
思います。最初に稲葉先生のご発言にかかわ
る市民社会についてコメントしたいと思いま
す。「市民社会」という概念は，本来，ポリ
ス（政治社会）そのものであり，レスプーブ
リカ（公共社会）と同義でありました。19
世紀ドイツにおいて，現実社会の認識という
レベルで，資本主義的社会という意味での
「市民社会」概念が成立し，「国家」と「市民
社会」の分離の観念，純経済的社会としての
「市民社会」概念が形成されるという事情が
ありました。ヘーゲルがその端緒となり，マ
ルクスがこれを完成させました。しかし，
ヘーゲルもマルクスも，「市民社会」が政治
性を喪失して純経済的な社会になってしまっ
たことを批判するために，この議論をしたの
でした。それぞれの仕方で，今一度，疎外体
としての純経済的市民社会なるものを否定し，
公正な政治的公共的市民社会を再生させる，
ということが課題として意識されたが故に，
現実に対する批判として，国家と市民社会の
分離ということが鋭く解明されたわけです。
しかるに，日本に，そのような経済的意味で
の「市民社会」概念が導入されると，それが，
伝統的な「市民社会」概念の悪しき変質形態
であるという観念がどこかにとんでしまって，
経済的「市民社会」概念だけが一人歩きする
という傾向が生まれます。そういう日本社会
における「市民社会」観念の現実などもふま
58―　 ―
えつつ，あえて，一個の規範的概念として，
再度，政治的公共的な意味での「市民社会」
概念の復権が必要ではないか，と私は思って
おります。
次に，「商品化」の問題について述べます。
さきほど，何が商品化に適し，何が適さない
のかという問題が出されました。事実の問題
としては，人間社会は，あらゆるものを表品
化してきた，といえるかと思います。
例えば人間そのものを商品化したのが奴隷
制ということですし，今日では人間の臓器ま
で商品化してしまおうとする動きが生まれる
わけです。こういう事態を目の前にして，
我々は，一歩たちどまって，人間は事実問題
として何を商品としてきたのか，この事実に
対して人々は規範として，どのような思想を
対置してきたのか，こういう問題を根本に
遡って考えてみるということが必要ではない
かと思うわけです。そのように過去を学ぶこ
とが，これから我々の社会をどう構築したら
よいのかという規範問題を考える際の不可欠
の前提となるのではないかと思うのです。
論語に「貧しきを憂えず，均しからざるを
憂う」という趣旨の言葉がありますが，これ
は，経済の発展とともに土地が商品化し，土
地を失うものと土地を兼併するものが出現し
たことに対する，１つの根本的な批判の言葉
であったと思われます。儒教は，こうして出
現してきたのだと思うのです。以後，中国社
会はきわめて長期にわたって土地商品化とい
う事態と格闘し，その格闘の中から中国人は
自らの文化を作ってきたように思います。同
じことは，偉大な文明には共通して言えるの
ではないかと思います。商品化という事態へ
の個別的対応は文明によって区々ではあるが，
商品化に抗して文化とか倫理とか人間性を構
築するという志向は，イスラムなど，特に普
遍的な世界宗教を生み出した文明に共通する
ことではないかと思います。
この点で，非常に問題だと思えるのは，商
品化ということに最も無防備であったアメリ
カが，現在，グローバル・スタンダードに
なってしまったということです。アメリカは，
建国の事情からして，共同体の伝統をもたず，
初めから土地の商品化ということを前提にし
て始まった社会でした。貴族がいない，した
がって，「貴族は義務づけられる」という観
念も存在しようがない。初めから土地転がし
が存在しうるような稀な歴史をもつ社会だと
いうことです。そのような社会が地球を席捲
するわけですから，人類は，まことに厳しい
事態に直面しているといえるように思います。
第３に，上村さんの言われる意味での遺伝子
のない社会をどうしたらよいのか，という問
題について，発言します。この問題を考えた
偉大な知識人として，丸山眞男の名を挙げる
ことができると思います。丸山先生は，1960
年ころから晩年まで，一貫して，上村さんの
言われる「遺伝子欠如」の問題を，「日本文
化の古層」の問題として究明されようとしま
した。「古層」の問題などと言うと宿命論に
陥りそうであるが，しかし，それがまさしく
事実なのであり，そこから解放されるために
は，まず，それに対する正確な認識から始め
るしかないのだ，ということをおっしゃられ
たわけです。対象をそのように認識すること
が，対象をそのようなものから別のものへ転
換させていく前提条件であると言われたわけ
です。私も，まず，こう考えるほかなく，そ
こに，我々学問人の責務があるであろうと考
えている次第です。
最後に，法人と個人との関係ですが，これ
は日本社会の歴史を究明することによって始
めて理解できる事柄です。「村」の問題であ
り，「家」の問題です。このことの理解なく
して，現代日本の法人問題のあり様は理解不
能と思いますが，この問題に立ち入る時間が
まったくありませんので，ここでは割愛せざ
るをえません。
〇上村 そういう問題を考えるだけでも終
わってしまいそうなので，もし何か一言……。
鎌田先生。
59―　 ―
〇鎌田 個人としての市民を主体として市民
法を考えるということには賛成なのですが，
その問題に関連して，先ほど上村さんが言わ
れたアスレチッククラブやゴルフクラブの話
について，一介の民法学者としてちょっと異
議を唱えておきたいと思います。上村さんが
おっしゃいたいことはよくわかるのですけれ
ども，日本のゴルフクラブの場合には法人が
会員になっている，法人を会員にする法人が
あって良いのかという，そのような発想だと
思うのですが，日本のゴルフクラブは法人が
会員になっているといいますか，あれはクラ
ブの会員でも何でもありません。日本のゴル
フクラブの大部分は預託金会員制で，会員は
投資商品を買っているだけの話です。ゴルフ
クラブと言っていますけれども会員の１人１
人は単なる預託金返還請求権とゴルフ場利用
権を持っているだけで，イギリスなどで言っ
ているクラブとは全く別物です。外国のクラ
ブというのは，個人としての会員がソシアル
な関係を作るものであって，そのクラブがゴ
ルフ場や乗馬コースを持っている，その点が
根本的に違うのです。日本には本当の意味の
クラブはないという，そこが一番問題で，そ
こから多分２つのことが言えます。日本人は
非常に義理人情に厚い仏教的な観念の中で，
金もうけを卑しいことと思っているというよ
うに言われていますけれども，実際には，日
本人ぐらいプラグマチストは多分いなくてで
すね，何でも金もうけの手段にする才能につ
きましては相当優れているという風に思いま
す。預託金会員制のスポーツクラブなども，
他人のお金で施設を作って，それを担保にお
金を借りて投機的取引をするという悪質商法
で，会員もまた投機目的で集まってくるわけ
ですから，法人が会員になっても全く不思議
でない。それが１つです。
それからもう１つは，先ほど水林先生が
おっしゃられにように，われわれはずっと市
民法を極めてザッハリッヒに捉えていて，非
常に抽象的な主体が最大限自分の能力を発揮
して何でも自由に取引をして，それを通じて
富を蓄積していく。こういう古典的市民法の
観念から行けば，金儲けのために最大限の努
力をするということは褒められこそすれ何ら
責められることではない。そのようなものと
して市民法の理念を捉えてきた。先ほど浦川
先生が近代的市民法の大原則として挙げられ
たものも全部，取引行為的・財産的なもので
すね。過失責任主義というものだって注意し
てやれば後でたまたま誰かが被害を受けたっ
て損害賠償をしなくてよいのだからせっせと
産業勃興に励めと，そういうようなものとし
て我々は受け止めていた。その中に，ソシア
ルなものというのが完全に抜け落ちていた。
市民法の中には商品交換だけではなくて，家
族的な関係もあるし，それからソシアルな関
係というようなものも非常に重要な要素とし
て存在している。その点が今，少しずつ強調
されてきて，社会（ソシアビリテ）などをも
う一度民法学としてはどう位置付けるという
ことが議論されるようになってきました。そ
ういう意味で樋口先生のご報告の中でもあり
ましたけれども，広中先生の取引秩序のほか
に人格秩序がある，または大村さんの取引民
法と生活民法というような提言に代表される
ように，取引を支配するものとしての市民法
のほかに，家族生活とソシアルな生活，こう
いった側面も包摂したものとして市民法を再
構成していかなければいけないということが
現在の民法学の課題なのかなという風に思っ
ています。
それから商品化問題について言えば，古典
的な市民法の大原則である所有権の自由を，
あるいは所有権の絶対を根拠付ける思想的な
基盤というのは，商品は生産者にとってみれ
ば自分の人格の投影であるから，基本的人権
として保護される，こういった考え方である
わけですから，その延長線で行けば知的財産
が所有権的保護を受けるというのは割と説明
しやすいと思います。土地は生産物ではない
ので非常に説明しにくいので，フランス革命
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のときにも民法典の制定のときにもなぜ土地
所有権が，個人的所有権が認められるのかに
ついては相当苦労した説明がされている。で
もそれが商品になること自体は止めようと
思っても止まらない。むしろ，土地の商品化
を認めることが近代の出発点だったような感
じさえある。ただその弊害をどうやって抑制
するかは資本主義の発展にとっても重要問題
で，その１つに商品化を防止するのではなく
て投機の対象とすることを防止しようという
ことが1960年代70年位からいろいろな国で
言われてきた。
投機の対象となることを直接に抑止するさ
まざまな試みは各国ほとんど失敗してきたわ
けで，あとは，土地投機というのは，公共投
資によって利用可能性が，あるいは社会的・
経済的価値が生まれてきたものだから，それ
を私物化することだけを抑制しようというよ
うな方法，あるいは低利用地としての価格で
取得したものを，突然高度の利用ができるよ
うにして価値を増大させ，そういうことを抑
制するための土地計画的な手法とかですね，
そういったところで対処していく以外におそ
らくないであろうというふうに。
〇上村 ちょっとアスレチッククラブの件に
ついて一言申しますと。鎌田先生がおっしゃ
るように会員権が取引されているということ
は分かっているのですけれど，その前提に要
するに法人が会員であっても構わないという
観念があるわけですね。また，そのことは法
人に属している自然人は特別にいい思いをし
てもいいという観念が前提になっているわけ
です。私の問題提起はそもそもそうした前提
自体を疑うべきではないかというものです。
私はゴルフをやらないのですが，この点は確
認させて頂きます。
全員にお伺いするのは大変なのですが，浦
川先生いかがですか。
〇浦川　私は，不勉強で，上村先生の問題提
起，問題意識というものの根本について誤解
をしているかもしれません。そこで確認です
が，上村先生のおっしゃる歴史的遺伝子とい
うものですが，これは要するに法について，
日本ではそれを支える伝統がない，外在的な
ものとなっているということでしょうか。日
本では，歴史的な遺伝子というものがないた
めに，法がファンクションする社会的な基盤
のないところに，法制度が継受されて，結局
その継受元となった母国と相違する形で法が
展開している場合が多い。こういう理解でよ
いでしょうか。
〇上村 私は市民法といいますか，民法とか，
それから司法権の独立とか，刑法とか，手続
法等全般ですね，これは日本には100年の歴
史があって，非西洋国家では，かなり経験を
積んできた国だと思っております。ですから
遺伝子が十分には備わっていないにしても
100年の経験はある。ところが，資本市場と
か，金融とか，公開株式会社というのは，今
始まって数年というところなのですね。これ
は非常に取扱危険物であって，ちょっと間違
えるとバブルが形成されて，失業・犯罪だけ
でなく大恐慌すら起こりうる。そのようなも
のを扱うために欧米が非常に苦労してきたと
いう，その部分を特に意識して遺伝子と申し
上げております。つまり株式会社と言えば不
特定多数から金を集めて，何のために集めて
いるのかよく分からないけれども，お金を集
めて知らないうちにうやむやになる。まがい
商法と同じだと思われた時代が英国でも百年
間もあったわけだし，株式会社と言えば泡沫
企業というドイツの泡沫企業の時代もありま
した。また欧米の企業社会や資本市場を支え
ている市民革命とか個人の尊厳，啓蒙思想と
か，そういう背景が無い，すなわちその意味
での遺伝子がないけれども，それを乗り越え
ていこうという，無謀とも言えるような希望
を持たなくてはならないということをあえて
申し上げているわけなのです。
〇浦川　新しい法分野はいうまでもないこと
ですが，市民社会の根底という点からいえば，
日本ではもともと歴史的遺伝子を欠いて法が
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継受されてきたことは事実だと思います。し
かし，明治以降すでに100年以上，例えば民
法や商法は我が社会の中で運用されており，
なんらかの一貫した法の伝統が形成されてき
てもいいはずです。だが，鎌田先生がおっ
しゃっていたように，最近では，むしろ体系
性が問題だというようなことが論議され，伝
統や連続性に対する懐疑も生じ，そして現実
に従来の法体系と相違するような立法が突然
に現れることが繰り返されている。こういう
風土がどこにあるか，つまりなぜ連続性が切
断されて立法がされ，法の分野で，接ぎ木に
接ぎ木を重ねたような現象が生じるのか。
このような，何か新しい問題が起きると，
新しい法を継受してくるとか，体系を無視し
た形で新たに法を形成しようとすることは，
日本法の問題だと思います。
そこで，各国独自の法の伝統を形成してい
る欧米と大きく相違している点は何かという
ことです。私は，法科大学院の開設に関与し
てみて，よく分かったのは，要するに，日本
では，企業あるいは国の三権である立法・行
政・司法に法を媒介するものとしての法曹が
どうかかわっているかということについて，
欧米諸国と相当違う部分があるという点です。
つまり我が国では，法曹は，率直に言って，
司法の分野にしか関わっていません。法曹資
格を持っている，司法試験を受かっている者
は，企業の中にはほとんどいませんし，行政
官にもほとんどおりません。このようなこと
は，欧米ではありえないことでしょう。例え
ば，アメリカでは，弁護士資格を持っている
者は，裁判官・検事・弁護士という実務家の
みならず，立法府では，議員秘書にも沢山い
ますし，行政府にも実質的な判断をする者の
多くは法曹有資格者であるはずです。企業も
弁護士を沢山抱えています。つまり，欧米社
会の中では，市民社会の中にプロフェッショ
ンとして，１つの身分階層としての法曹が厳
然として存在して，共通のジュリストとして
のエートスを形成し，法の文化，法の伝統を
承継しているのです。
実は，私は，ここが重要だと思うわけで，
市民社会の中に法を根付かせるものがないと
か，遺伝子がないと言うけれども，欧米でも，
法文化や法の伝統は決して市民の中に普通に
伝承されているものではないし，普通に伝
わっていくものではなくて，その核となる法
曹身分というものが遺伝子の担い手になり，
法文化を伝え，法の継承性を保障しているの
だと思うのです。欧米では，社会の各分野に
散らばりながらも職能としては共通性を持っ
ているジュリストという社会的な身分階層が，
我が国ではこれまで形成されてこなかったこ
とに，法の伝統が根づかぬ根本原因があると
考えております。
これは我田引水ですが，法科大学院は，そ
のような我が国独自の法の伝統を継承する法
曹を作り出すものであると考えております。
法科大学院の卒業生が社会に数多くなり，そ
の活動分野が狭い意味での司法界にとどまら
ず社会の各分野に展開するにしたがって，は
じめて，日本の社会の中で，法の連続性を保
障することが可能になるだろうと思っており
ます。
〇上村 ありがとうございました。私は，今
のご意見には大体３分の２賛成。後半の３分
の１はちょっとという感じです。と申します
のはやはり法曹が学ぶべき法律学ないし最新
の状況に適合的な論理，それ自体がわれわれ
の分野にはまだないということだと思います。
ですから，私は法曹というのは実務経験が
あって，それでやれる法曹と，それからアン
チテーゼの実務経験と申しましょうかわれわ
れの分野で30年間経験がありますという人
はバブル期に地上げとか財テクばかりやって
いた人かもしれない。これに対して今回のよ
うな問題意識を共有して，一緒に法を創造し
それを現実に根付かせていこうという法曹と
いうのがあって，私は最後の法曹，すなわち
学問を最大に尊敬して，望ましい実務を創造
していこうという法曹像に期待しております。
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浦川先生がおっしゃったことには，３分の２
というのは大半ではないかもしれませんけれ
ども，基本的には賛成なのです。けれども，
そこで学ぶべき対象が今現在進行形で変化し
つつある。それを学問的論理的に乗り越えよ
うとする，それを吸収しながら，要するに学
ぶということがもっとも大事な法曹が今特に
求められていると，個人的には思っておりま
す。
ちょっと時間がどんどん足りなくなってき
ております。土田先生，では一言。
〇土田　今の稲葉先生のご質問ですけれども，
第１は商品化の問題です。これは，要するに
市場の外延が広がりつつあるということなの
だろうと思います。土地や労働力ほどは大物
ではないかもしれないですが，知的な創作物
と言いましょうか知的な創作が商品化される
というのは，かなり大きな問題だと思ってお
ります。これはご指摘があったとおりで，し
かし，それだけではなくて，先ほど水林先生
が奴隷ということもおしゃいました。人間そ
れ自体の商品化であります。奴隷と言います
のは，通常は成人だろうと思いますけれども，
もっと前，赤ん坊の取引ですとか，更にさか
のぼると精子や卵の売買ですとか，代理母
サービスを商品化していいのだろうかという
話が出てきていることはご存知かと思います。
あるいは臓器の取引もそうです。
このような現代的な商品化が出てきている
わけですけれども，これが簡単にダメと言え
ないのは，子供ができない人がいる，あるい
は病気等で臓器の移植をしなければ生きられ
ないという人がいる，という問題が絡むから
であります。
これらの商品化を認めるかのどうかという
のは非常にむずかしい問題で，この辺はマー
ガレット・ジェィン・レイディンという人が
本を書いておりまして，それの受け売りしか
できないのですけれども，商品化を分類し，
全面的禁止にすべきものと，無償譲渡しか駄
目というもの，それから有償譲渡を認めるけ
れども，一定の条件を付けた譲渡を認めると
いう不完全な商品化で対処すべきもの，さら
に完全に商品化を認めてよいものに分けて考
える必要があるのではないかということであ
ります。
それから，２番目には市民社会の捉え方な
のですが，稲葉先生は生活者の集まりである
というようにおしゃいまして，私も比較的近
いイメージで考えておりまして，つまりは，
利潤原理によらない主体の集まりと言っても
良いかもしれません。つまり，例えば本来の
労働組合ですとか，本来の協同組合，これは
消費生活協同組合ですとか農協ですとか，中
小企業等協同組合とか，こういうものであり，
あるいはNGO，NPOといったようなものも
含めて考えていく。
企業や市場が時には暴走すると言いました
けれども，これをチェックするのは，１つは
国家の規制ですけれども，規制にはしばしば
不公正やパターナリズムの問題があって，そ
れだけに頼れない。そうすると，市民社会内
部からのチェックということも重要であって，
今言ったような主体の利潤原理によらない行
動が企業や市場のチェックにとって重要では
ないかと思います。
３番目に，経済犯罪なのですけれども，こ
れは私は全くの門外漢で，むしろ田口先生か
ら後で教えてもらいたいと思っているところ
なのですけれども，ポイントは法人の責任を
どのような根拠で認めるかということで，現
在は過失責任が判例であろうと思います。
しかし，これだと先ほど報告の中でお話し
たような問題が出てきます。アメリカでは代
位責任の考え方なのですね。つまり，従業者
個人が職務範囲内で行った，例えばカルテル
の合意ですとか，談合の合意ですとか，とい
うことについては，端的に法人が代位して責
任を取る，このようなことなのだろうと思い
ます。
日本でも法人について代位責任の考え方を
取るべきだというように今日の段階では断言
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はできません。そこまで門外漢が言うのは
ちょっとどうかと思いますが，こういう法人
について代位責任の考え方というようなこと
を検討してみてもいいのではないかというよ
うには思います。今日は21世紀の法を考え
るということですので，少し大きな問題です
けれども話させていただきました。
〇田口 今のことについてちょっと一言。
〇上村 ではちょっと一言，はい，１分でお
願いします。
〇田口 おそらく，刑法の過失犯論を展開す
るつもりはありませんけれども，法人という
のは非常に抽象的で，だから過失推定ですと
いっても非常に抽象的な法人を考えてきたと
思います。それに対して，法人の中にも法務
部というものができたりですね，あるいは法
人の中で法律問題に対処するシステムをつく
る，あるいはコンプライアンスプログラムを
つくるとかいう議論が出てくるということは
どういうことかというと，法人というものの
仕組みが少し見えやすくなる，外から見えや
すくなるということだと思うのですね。見え
やすくなるということは，要するに責任の判
定がしやすくなる，あるいは責任のグレード
ですね，量刑プログラムの話で出ましたけれ
ども，グレードも付けやすくなるということ
を意味すると思うのです。
そういうことで，従来のように従業員が違
反行為をやった場合に，さあ両罰規定だと，
こういう一本調子の議論ではなくて，もう少
しおそらく複雑な話になると思います。
ですから，法人についても，課徴金である
とか，あるいは刑罰であるとか，そういう議
論も可能になる。つまり，見えやすくなるか
ら可能になる，あるいは代表者に対しても責
任を追及していく，管理・監督過失も議論し
やすくなる。要するにヴィジブルであるとい
うことが今までのものとの違いではないかと
いう感じがします。
〇上村 本当はここで民法の問題に話を引き
寄せて，時間がなさそうですけれども，変な
言い方ですが，会社法は民法だった，そして
民法は商法だったというような問題提起をし
たいところです。つまり会社法は公開会社を
対象としながらも株主は所有者であり，経営
者は代理人であり，そして会社の設立は契約
である，つまり所有と契約と代理の会社法理
論すなわち民法だった。
他方，商行為法という法律は明治32年以
来全く変わっておりませんで，従って民法学
者がやってきた消費者保護とか，あるいは金
融商品の説明だとか，製造物責任とか，金融
商品を作るための民法，例えば債権譲渡特例
法だとか，商事信託だとか，こうした問題は，
おそらく明治32年でしたら，田中耕太郎流
の商的色彩そのものでありまして，これらを
実は民法学者がずっと担当してきました。で
すから，民法学者は商法学者だったと申し上
げたいところです。ですから浦川先生が先程
スピーチの中で，どうも特別法がいろいろ
入ってきて，この分野をもっと根本的に考え，
市民社会で使いこなせるものに変えていくべ
きではないかとおっしゃったのですが，ここ
は，ある意味では，私は商法学者ですとか，
私は民法学者ですとか言わないでやれる部分
と，いや，これは固有の民法学ですと守らな
ければならない部分の両方があると思うので
す。ですから，ある意味では，この壁を取っ
払っちゃってやれる部分があるのではないか
と思っております。この辺は，本当は今日の
テーマとの関係ではより深めたかった重要な
論点でございます。
それからもう１つは，刑事との関係では，
やはり保護法益論をやらないといけないと思
います。民事制裁ですとか，課徴金ですとか，
確かに中間的な制裁が非常に増えております
し，コンプライアンスの遵守度を量刑に反映
させるといった問題も出ております。
しかし，大事なことはそもそもなぜその行
為が違法視されるかという保護法益論，すな
わち特別法の目的論を共有することが大切で
はないかと思っております。例えば，証券取
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引法でしたら証券取引法の目的は何か，ある
いは独禁法なら独禁法の目的は何か，あるい
は特定の特別法の目的は何か，それらの法が
守ろうとしている価値とは何か，といった問
題です。その価値が脅かされるので刑事罰が
あるはずなのですね。ですから，そのような
意味では，やはり今後，刑法学者だからおよ
そいかなる法律の刑事罰も皆単独で専門家で
すということでは済まなくなって来ているよ
うに思います。やはり証取法の刑事罰，独禁
法の刑事罰，特別法の刑事罰が守ろうとして
いる価値をめぐって，刑法学者と商法学者が
交流して，まともに取り組むことでいろいろ
な可能性が開けてくるように思われます。先
ほどの民法と会社法もそうですし，刑事法と
の関係でもそうだろうなと思います。それか
ら，最初に申し上げました労働法との関係も
そうだと思います。経済法につきましても，
例えば私は証取法は経済法に対して一般法・
特別法の関係にある市場の法だと思っていま
すので，一体で議論できる分野だらけです。
またさらに，これらを全体を支えている市民
社会の考え方と申しましょうか，そこにも
我々はどうしても目を向けて行かなければな
りません。意図的にあえてしつこくそこを見
ていくということから，実は日本だからこそ
ここを手当しなければならないといった視点
が出てくるように思います。そういう議論を
本来はさらに数時間かけてすべきかと思いま
すが，そうした研究はCOEとして日常的に
推進し，また本日のような機会をあらためて
作って議論したいと思っております。
そこで，ちょっと私だけ一方的に申し上げ
まして申し訳ございません。最後に先生方に
コメントしていただきますけれども，会場か
らのご意見に言及させて頂きます。時間が
迫ってきておりまして，非常にテクニカルな
会社法改正に関する慶応大学の佐藤さんのご
質問とか，あるいは浦川先生に対する，
キャッシュカードの偽造によるスキミングの
問題についてとか，いろいろあるのですが，
それを一つ一つやる時間がなさそうですので，
また本日のシンポの趣旨に鑑みまして，恐縮
ですがここで御紹介させて頂くにとどめさせ
ていただきます。
それから，投資サービス法の関係でですが，
原早苗さん，もうお帰りですか。休憩時間に
帰らなければならないとおしゃっていたので
すが。
一応ここに書いてあることだけを読ませて
いただきます。「それぞれの領域を問題にし，
今後の課題を共有することができて面白く聞
かせて頂きました。資本市場の法制化を考え
る場合，EUでとアメリカでのスタンスの違
いはあるけれども，どのようにお考えです
か。」
これもEU型の金融サービス法の考え方と
アメリカ型の評価の問題ですが，私は，先ほ
どブレークの時にお話ししまして，アメリカ
型でやるのだったら日本版SECも，司法取
引も，おとり捜査も，盗聴も，覆面捜査も，
ディスカバリーも，クラスアクションも，報
奨金も，要するにアメリカ的最大自由を支え
ている日本にはないこうした制度を全部まと
めて入れる覚悟ならアメリカ型でもいいです
よ，と申しました。こうしたシステム抜きで
アメリカ型を言うことは無責任でして，それ
なら論理的に整理されているイギリス型でな
ければいけない，と思っております。それだ
け紹介させていただきます。
それから私のゼミ生の蒲生君から，歴史的
遺伝子の欠如の話について質問がありますけ
れども，これは申し訳ないのですけれども，
時間の関係上司会者と運命をともにしていた
だきまして，ゼミかコンパのときに話をする
ということにさせていただきたいと思います。
それから，静岡大学の藤原先生ですが，
キーワードである市民社会という概念につい
て説明してください，というご質問です。
これは，まさにいままでずっと議論してき
ておりますでのここで再度正面からというの
は難しいところです，何か補足があるようで
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したら今していただきますけれども，藤原先
生。よろしいですか。申し訳ありません。
それから，伊藤さんという方から，「取締
役というのは，一体コーポレートガバナンス
の主体なのか，どうも経営者という言葉を
使って取締役という言葉を使わないけども，
どうなのだという風な疑問があります。」と
いうご質問があります。
これも，個別の問題ですが，取締役という
概念には非常に変遷がありまして，経営者と
しての取締役。それが，例えば今のアメリカ
ですと，取締役というのはモニタリング機関
の一員としての取締役とされております。ま
さに監視役としての取締役という概念です。
日本は今変遷の途中であり，経営者としての
取締役が経営の監督者でもあるというところ
です。ここではこれ以上詳細は申し述べるこ
とができません。お許しを頂きましてここで
御紹介させていただくに止めさせていただけ
たらと思います。
残された問題としては，富士ゼロックスの
笹本雄司郎さんから内部統制・法人処罰の問
題について一つづつございます。
また，弁護士の遠藤さんから，これは包括
的なご意見があるということです。
それから，早稲田大学の法学部の五味さん
からCSRについて石田先生へというのがご
ざいます。
今申し上げました３人のご質問につきまし
て，ごく簡単にご説明いただけますでしょう
か。笹本さん，宜しくお願い致します。
〇笹本 企業で企業法務とコンプライアンス
を20年ほど担当しております笹本と申しま
す。
法令遵守のための内部統制システムの構築，
商法でもキーワードとなっておりますし，社
会からのプレッシャーもありますので，企業
はこれを進めなければいけない。
しかし，組織から違法行為が出れば，両罰
規定によって事実上の無過失責任で処罰を受
ける。こうした矛盾が，日本の企業における
コンプライアンスの促進･普及にとって阻害
要因にならないかという懸念がございます。
むしろ，大きく社会のかじ取りを変えるの
であれば，例えば米国の量刑ガイドラインの
例にもありますとおり，企業にとって内部統
制，コンプライアンスを促進することの社会
的なインセンティブを与えることで，大きく
インフラアップしていく発想が必要ではない
かと，企業法務の現場におりまして痛感して
おります。この点につきまして，研究者の皆
様のご意見をお聞きしたいと存じます。
〇上村 はい。田口先生，できるだけ……。
〇田口 先ほど，ごく概括的にお答えいたし
ましたけれども，おっしゃる趣旨はよく了解
できます。ただ，現在の体系ですと，過失は
あるかないか，オールオアナッシングですか
ら，今おっしゃったようにちょっとでも過失
があれば，過失があるじゃないかという話に
なるわけでして，許容的推定ですから，要す
るに企業の場合関連資料を持っているから無
過失であればその立証ができるはずであると
いうことになる。一種のフィクションみたい
なものです。
ちょっと過失があれば過失はあるというこ
とになります。ですからおっしゃったように
量刑ガイドラインであるとか，あるいはリー
ニエンシー・プログラムということで，もう
少しきめの細かいアプローチ，つまり過失が
あるとしても３割なのか４割なのかというこ
とが一方で考えられる必要があると同時に，
やはり弁護士さんと司法当局とで，どういう
ようなサンクションが必要であるのかという，
話し合いの場が多分必要なのだと，それを司
法取引というかどうかは分かりませんけれど
も，そう思います。そういった形で実体的に
も手続的にも随分課題があるなと思っており
ます。これは将来的な課題だと思います。
〇上村 それでは，ちょっと急ぐので，申し
上げます。遠藤さん，いらっしゃいますか。
〇遠藤 私はですね，学術的研究で，この場
合発言させていただいていいかどうかちょっ
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と分かりませんが，２点ございまして，せっ
かくこれだけのメンバーで横断的に対面ディ
スカッションをやっておられますので，次回
やっていだだくときには是非ある具体的な
フィージビリティスタディ，各先生方がその
問題に切り込んでいただけると，特に，企業
と市場と市民社会のトライアングルという位
置関係，その相互関係がやはり皆さんがイ
メージされているのは，やはり明確になって
おりませんので，具体的な事例の中で設定さ
れると非常にあり難い。
例えば手短でいいますと，ある，これも仮
説事例ですけれども，財閥系の飛行機メー
カーが欠陥を隠して，それが発覚しそうに
なったとき。そのときに，企業再編まで至る，
あるいは流通の中でどのような問題があるか
ということを各先生方がような具体的に企業
の観点，市場の観点，市民社会の観点からど
のような問題があり得，現在の立法でどの程
度まで解釈でカバーできるか。それは何が原
因なのか，ということをひとつご議論いただ
けると非常に更にイメージがはっきりするか
なというのが１つでございます。
もう１つは，特に私的取引というのは，今
日いらした先生方も代表者でございますけれ
ども，私，例えば神戸大学の佐藤英明先生が
おっしゃっている租税法というのは，正しく
空気抵抗であるということを以前，法学教室
か何かでお書きになっていますけれども，私
法取引―私法のですね，私的取引と租税法
とは不即不離の関係にある。やはり企業・市
場・市民社会を捉えている租税法の知見も必
要ではないか。同じく，早稲田大学には大塚
先生という環境法の大家がいらっしゃいます
けれども，環境という視点も非常に無視でき
ない。そのように，いろいろな他の諸法の先
生方もパネルディスカッションのパネラーと
して参加していただいて，更にその議論を展
開していただければと思って，これはあくま
でも要望でございます。
〇上村 これは，私に対するご質問ですかね。
全体シンポは次回，やるかどうかはまだわか
りません。
ただ，事例を出してやって欲しいというお
話しですが，この分野の基礎概念について，
それはどのような意味で使っていますか，と
いった話に必然的にならざるを得ません。
はっきりした話を聞きたいというお気持ちは
分かりますけれども，当面は従来このような
形で各法分野が一斉に共通の土俵で議論する
ということ自体がなかったのですから，この
ような試みををしばらくやる必要があると思
います。企業法制だけをとりあげましても基
礎理論自体がぐらぐらしていると思っており
ますので。ですからあまり性急に具体的な回
答を求めない方がよろしいと思います。
結局，何か事例を共有して論じましても，
基礎概念を疎かにしていますと，結局の所当
面の課題にとっても役に立たないことになる
のではないかと思っております。こうしたシ
ンポの学問的な試みをしばらく見守っていた
だければと思います。
それから，租税法，行政法，環境法もとの
ご意見ですが，私もそのように考えました。
しかし合計13人もものシンポでは収拾がつ
かないのではないかと思っただけです。単純
に技術的な理由でして，別にその３つの分野
を軽視したとか，そのようなことではござい
ません。今の遠藤さんのご意見は，このシン
ポに対する期待の大きさを示すものだと受け
止めさせていただきます。
それから，石田先生に対して，五味さんい
らっしゃいますか。
〇五味 CSRのことで，「法令遵守主体も
CSRの一環じゃないですか」という意見も
あると思うのですが，「そもそも法を守る
のって当たり前のことじゃないですか」とい
うことです。
実際にも，それを超えて企業が自主的に社
会に対していろいろなよいことといいますか，
責任を果たしていく。そうしますと，企業の
中で労働者に対する人権保護，もしくは労働
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者の労働環境を良くするというようなほうが
やはり重視されていて，SRIを考えた場合に
は，やはりプラスアルファのメリット，もし
くはアピールするポイントがあるから，やは
りそこに投資が入ってくる，と思うのですが，
そのときに，では，法は何をすればいいのか。
「財産を守るだけなら最低限で終わりじゃな
いですか」というときに何をすればよいのか
ということが１つです。
あとは，CSRといっても，労働者の人権
を守ろうという，労働者に労働環境を提供し
ているのは，あくまで企業内の話であって，
企業の外の社会にとっては，あまり関係のな
いことです。確かに，イメージ的にいい悪い
はあるのですが，労働力を安くして，商品を
安くしてくれたほうが消費者にとってはっき
り言ってプラスになるはず。それでも，やは
りCSRを考えると，結局何をすればいいの
かという，その２つをお聞きしたいと思いま
す。
以上です。お願いします。
〇上村 では石田先生，手短にお願いします。
〇石田　私は，CSRの専門家ではありませ
んので，後で必要があれば川濱先生に補足し
ていただいた方がよいと思いますが，今のご
質問の趣旨はよくわかります。たしかに，
CSRには，先ほどの富士ゼロックスの笹本
さんのお話にもありましたように，法令遵守
とそのための内部統制システムの構築という
面がありますが，現在議論されているCSR
の新しさは，先ほどの川濱先生のご指摘にも
ありましたように，それがSRI－社会的責任
投資―と関連しながら展開しているところに
あると思います。法令遵守もそれ自体は重要
ですが，企業が労働者の人権の尊重や環境の
保護といった社会的責任を果たしているのか
どうかが投資家によって評価され，そうした
評価が企業の内部統治への跳ね返ってくる，
ここに現在のCSRの焦点があるように思い
ます。レジュメに書いておきました，野村證
券の賃金差別事件の和解は，私のみるところ，
SRIの影響であったと思います。野村證券事
件では，原告の女性たちが地裁で一部敗訴し
たのですが，高裁では，地裁での一部敗訴部
分も回復する内容での和解が成立しました。
その際，決定的だったのが，ストックホルム
のSRIの投資適格情報会社が野村ホールディ
ングスを男女賃金差別故に投資適格リストか
ら除外したことでした。野村證券グループは，
その後，「人権の尊重」や「平等な雇用機会
と働きやすい職場環境」をうたった倫理規定
を制定し，そのことによって投資適格リスト
に復帰し，最終的には，原告に有利な内容で
の和解に応じて紛争を終結させました。
この一連の過程を観察して，私は，CSR
の日本における重要性というのは，実は企業
を法化するということなのではないのかと思
うようになっております。従来の日本の企業
社会は「法の出番のない社会」と言われてき
たわけですが，SRIというような投資家の目
によって企業が評価され，その結果，人権の
尊重や平等の実現が企業の内部規範となって
ゆくことによって企業が法化されて行く。こ
こに，CSRとSRI の組み合わせが日本の企
業社会を変化させて行く可能性をみるわけで
す。
したがって，五味さんのご疑問はまさにそ
のとおりであって，現在のCSRの議論の中
には，企業と社会の間だの相互のインターラ
クションに新たな展開があると言えると思い
ます。
〇上村 本当はフロアからご発言いただきた
い方が何人もおられるのですけれども，時間
が来てしまいましたので，最後にパネリスト
の先生方に１分程度で，最大でも２分という
ことで，本日のテーマに関する，あるいは全
体シンポの意義に関するご感想を頂きたいと
思います。ここにベルがございます。大体１
分半ぐらいになったら押しますので，そのあ
と30秒でおまとめください。それでも20分
はかかりますので，少し延長になりますけれ
ども，そのようにさせていただきます。そし
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て，最後に川濱先生からご発言をいただきた
いと思います。
その前に，最後に一言申しておきますと，
今回のこの企画が成功したのかどうかは非常
に心もとないところでございます。時間も
ちょっと足りませんで，消化不良かなという
感じもいたします。
ただ，やはり企業法制とか資本市場法制と
いうのは，単にその領域だけを問題にしたら
よいというものではなく，大きな問題も個別
の問題も，それぞれの分野間で相互に，ある
いは本日のように法律学全体の視点で議論を
深めていかなければならない，というもっと
も大事なことを本日は何度も確認できたので
はないか，と私は思っております。あとは会
場の皆さんの評価ということになろうかと思
います。
それでは，樋口先生からお願いいたします。
〇樋口 私は，もう何回か発言の機会をいた
だきましたから，権利をお譲りします。
〇上村 いえいえ，そのような……。
〇樋口 それでは一言だけ……。さきほどの
DNAの話に寄せて申し上げたいのですが，
民・刑事法や商法の領域で，西洋文化圏の外
から法の文化に参入して，これだけの実績を
上げてきたというのは，世界に対して発信す
るに値する経験だと考えています。
その中で，私が専門とする領域がどうかと
いうと，大分心細くなるわけで，現在の憲法
改正の問題でも，世の中で不心得者が次から
次へと出てくるのは日本国憲法に義務の条項
が３つしかないからだというような議論が，
本来われわれをリードすべき国会議員とか大
臣の口から出るのですから，心もとないので
すけれども，それでも，もうこれしかないか，
あるいは，まだこれだけであるというあの言
い方と同じで，全体として大日本帝国憲法時
代から含めて，それに加えて日本国憲法の歩
んできた跡は，それ自体，教訓に充ちた検討
対象だと思っています。
それにしても，そのDNAの欠如を埋める，
何かを受け止める主体としては，浦川さんが
おっしゃった「エリート」という言葉を逆に
引きとって受け止めたい。エリートといいま
すのは，戦後の日本のメディアがめちゃく
ちゃにこの言葉をしてしまいましたけれども，
本来のエリート，偽善を含む19世紀イギリ
スが使ってきたあの言葉の意味でのエリート
の役目ということを強調したいのです。他人
がやりたいこともやってはならぬ，他人がや
りたくないこともやらなくてはならぬ，とい
う義務意識を持つ個人です。同じように，上
村さんがおっしゃった「学ぶ」ということで
すね。劇作家の井上ひさしさんがよく「砥石」
という言葉を使うのです。砥石というものを
われわれは失いかけているのではないか。明
治以来，ウエスタンデモクラシーを砥石とし
て，人によってはマルクス主義を砥石として
きた。一頃，もう日本は既に学ぶものがない
という大合唱があります。最近は，ある特定
の国だけを学べばいいという大合唱にいつの
間にか変わってきておりますけれども，砥石
の選び方の問題なのではないでしょうか。
19世紀の西欧というのは，西欧社会の中
でも特殊な時代なのですね，いろいろな方の
お話の中に出てきますけれども。それが，わ
れわれが外から継受した近代法だったわけで
す。彼らは，その背後に膨大な蓄積を背負っ
ている。ちょうど10年ぐらい前にドイツで
お店屋さんが日曜に営業していいというよう
に法令が変わりました。ドイツの友人が，こ
れはドイツではグルンドゲゼッツ，憲法を変
えるよりももっと大変なのだと言っていまし
た。もちろん，手続は単純な立法ですけれど
も，日曜日には働いてはいけないという，こ
れがそれこそ西欧世界のひとつの古層になっ
ている。ですから，日曜日に店を開いて，皆
さんに便利，それこそ消費者の便利にあるし，
商売の人はお金をもうけるし，だからいいこ
とずくめではないかとはいかない。そのよう
な限定を含んだうえでの「何をしてもいい自
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由」を確保するのが近代法体系だったのだ，
ということは大いに示唆的なことだと思うの
です。
要するに，砥石というのは，やはりわれわ
れにとっては必要なのではないか。問題は，
砥石の選びとり方だというのが今日の感想で
す。
〇上村 いくら司会でも，私は樋口の先生の
お話を遮ることができないので，ついベルを
押せなかったことを告白致します。この後は
遠慮なく押しますから。
〇水林 １分ですか。私については，どうぞ
遠慮なくベルを押して下さい。
本日は，「新しい法律学の創造を目指す横
断シンポジウム」ということで，今日の世界
が抱える切実な問題に正面から応え得るよう
なあたらしいドグマティークの体系の再構築
をめざるという，まことに野心的な試みの第
一歩であったわけです。単なるカズイス
ティック，部分品を単に並べればいいという
のではなくて，一貫した論理と体系をもった
新しい法学の体系ですね。われわれの生活が
少しでも物質的のみならず精神的にも豊かに
なっていくような，そのような社会を構築す
るためにはどのような法体系が必要なのか，
そのためには単なる足し算ではなくて，一個
の体系が必要であり，そのようなものの創造
を，このシンポジウムを基点にして，実定法
学の方々に是非お願いしたいと思います。
このような課題設定は，日本の近代法学の
始まり方に対する反省，批判を媒介とする必
要があるように思います。たとえば，現行民
法典の編纂のリーダーであった穂積陳重は，
進化論の信奉者で，徹底した優勝劣敗論を説
いていました。民法財産法は何のためにある
かというと，それは競争に勝ち抜いた人の財
産を守るためのものである。刑法とは何かと
いうと，そこから落ちこぼれた人間をどう
やってきちっと処罰し社会を安全にするか，
（チリーン）（笑！）こういうところから出発
した法律学を，どうやって市井に生きる人々
のための法律学にするか，これが課題だろう
と思っております。
〇上村 いいえ，まだ２分経っていないので
すけれども，では鎌田先生。
〇鎌田 繰り返しでしかないのですけれども，
今日言いたかったことはある意味での２つの
逆説です。第１は，民法典というのは，外国
から輸入されたものだし，あまり現実に合わ
せて修正もされなかった。しかし，今これだ
けいろいろな形で攻撃をされているように
なっているのは，少なくとも法律家の世界で
は１つの正義の体系・理性の体系として一定
の定着をみて，それなりに機能している。だ
からこそ攻撃の対象になっているのではない
かということです。
もう１つは，もともと古典的な市民法の体
系というのは非常に抽象的で中立的な性格を
持っているはずなのです。しかし，現代の民
法学は，どこで民法学の独自性を打ち出して
いるかというと，抽象的個人の自由な取引と
いう部分ではなくて，例えば借地借家法学で
あるとか，消費者法学というように具体的に
個々の当事者の特性に応じた，発想をする。
そして弱者を保護するというところに民法学
というものの存在意義があるかのように映っ
ています。そのような意味では上村さんが
いったようなことと同じであろうと思います。
もう少し詳しく言いたいことは沢山あるので
すけれども，そのような文脈の中で「体系」
の攻撃ということをちょっと象徴的に言った
のですけれども，誤解を避けるためにちょっ
と付言しておきますと，民法の「体系」への
攻撃には２通りのものがありまして，１つに
は，新しい制度を作ろうとするときに，役所
の文書係や内閣法制局などが民法の「体系」
に反するというような反対理由を挙げてくる
のがけしからんというもので，これはかなり
頻繁に経験するところで，私自身も，たとえ
ば知的財産侵害の損害賠償請求をもっと容易
で効率的なものにしようという制度改正に際
しては，民法の「体系」に反するわけではな
70―　 ―
いという反論を考えました。私が問題にして
いるのは，もう１つの側面で，借地借家法の
改正とか，395条の改正などの例に見られた
ところですが，改正それ自体の持つ実質的な
効果というよりも，民法と民法学がこれまで
果たしてきた役割に対するある種のイデオロ
ギー的な攻撃が行われている。そのようなこ
とをもうちょっと触れてみたわけですが，そ
のようなことを前提として，今後，進むべき
方向は何処なのかということを自覚的に議論
する必要があると思っています。
〇上村 では，田口先生。
〇田口 私は極めて雑駁にしか言えません。
一点は細かいことですけれども，先ほどの石
田先生に対する，五味さんの質問に対して思
うところがありますが，国際取引をやってい
る人の中にですね，おたくの会社はどのよう
なコンプライアンス・プログラムをもってい
ますかというようなことを聞いてきて，それ
がないと取引しないとか言うのですね。これ
は会社の外といえば外ですよね。このように
少し目の前の利害が絡んでいる話もあると思
います。それは国際取引をやっている人の話
ですけれどもね。それをちょっと付け加えて
おこうと思います。
それから，１点だけ補足と言いますか，既
に出たことですけれども，上村先生がおっ
しゃるとおり，法益論を一つとっても経済学
とかを聞かないと我々には分からないわけで
す。そのようなことも加味しまして，私たち
が考えていたことの１つを紹介したかったの
ですが，企業法務の方にご協力いただき，実
は，刑事法については昨年の暮れにシンポジ
ウムをやったのですね。企業法務の方が随分
参加して下さいました。それ以外に，法務省，
内閣府，公取等の官庁の法律を作る方も来て
下さいました。そして民事の方とも議論をす
る。そのように，かなり学際的なことを実際
やってみまして，なるほどこれがはもう，も
ちはもち屋でその人に聞かなきゃ分からない
ことが多いな，ということを実感致しました。
我々刑法学会に属していますけど，刑法学会
というところはかなりクローズドな学界なの
ですが，恐らく今後はそういうようなオープ
ンシステムで研究していかないといけない
じゃないのかなと思っております。
〇土田　今日は私，企業とか市場に対してか
なりネガティブな評価を前面に出してお話し
したかもしれません。ただ，どう言いましょ
うか，世間一般もそうですし，経済法学会と
いう私が所属している学会でもそうですが，
市場競争を導入すれば事足りるとか，競争さ
え導入すれば，後は自動的に解決されるとか
いったようなニュアンスでしばしば議論され
ているような印象を受けることがあります。
ですので，今日はアンチテーゼといいますか，
そのようなことに対する私なりの反論という
ことでお話しましたけれども，企業や市場に
は確かに意味のある部分があるといいますか，
非常に重要な役割を担っているということも
そうだと思っております。
市場競争に任せればそれでいいかというと，
そうではない。しかし規制を行えば，それで
いいかというと，それも先ほどちょっと言い
ましたけれども，いろいろ問題があって上手
くいかない。市民社会からのチェックを働か
すと言っても，労働組合や協同組合というの
は，先ほど「本来の」と言いましたけれども，
そういう形容詞を付けなければいけないよう
な実態がしばしばある。
ということで，実際の対処はなかなか難し
いのですけれども，諦めないで１つ１つ考え
ていくしかないのかなと思っております。以
上です。
〇石田　私も手短に。１つは，歴史的な遺伝
子の欠如に関することですが，確かに，日本
は，外からヨーロッパ法を継受したのですが，
そのことを，当時の明治政府の側からみると，
ヨーロッパ法一般を継受したのではなく，そ
の中でも一定の取捨選択を行って継受したこ
とはよく知られたことです。つまり，法の継
受は当時の日本の選択の結果だったと思うの
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です。
その意味で，ヨーロッパ法の遺伝子は欠如
しているかもしれないけれども，日本的な選
択の中で現在の法制度の基礎が形作られたと
いうことをもう少し重視してよいのではない
かと思います。つまり，われわれの身につい
ていないものを継受し，その遺伝子が欠如し
ていることを指摘するだけでは，先ほどの稲
葉先生のお話ではありませんが，どうしたら
よいかわからなくなってしまいます。むしろ，
われわれがどのような選択をしたのかが重要
ですし，今後どのような選択をしていかなけ
ればならないのかは更に重要です。
では，今後どのような選択が必要なのかで
すが，その問題を考える際に，先ほどの田口
先生のお話にも出てきましたが，グローバリ
ゼーションの問題をどのように考えるのかが
重要であると思います。かつての法典は，一
国的・一国民国家的選択でよかったのだけれ
ども，市場がこれほどグローバル化した時代
において，どのような選択がありうるのか，
それこそ歴史的経験を踏まえて考えておく必
要があると思います。
〇浦川　現在の私は，新司法試験の合格者数
というのが立場上頭から離れませんので，そ
のような視点から総括をさせていただきます。
先ほども言いましたように，社会の中で法
文化の歴史的な遺伝子を伝え，外来の遺伝子
と組み換えて自己の遺伝子に接合していくと
いう役割を果たすのは，少々樋口先生のお言
葉に異論を唱えるような形になりますが，抽
象的な意味での社会のエリートではなくて，
むしろ実用法律学をプロフェッションになる
ために学んだ具体的な法曹，英語でいうジュ
リストであり，ドイツ語でいうユリストだと
私は考えております。したがいまして，その
量的な拡大というものは，法に支配された市
場主義社会の健全な発展にとって不可欠な人
的な基盤であるし，また，そうでなければ健
全な発展は望めないというように私は思って
おります。
〇加藤　皆さん大変よくお話しになるので，
私は圧倒されて……
冒頭の報告との関係で２点だけ最後に申し
上げようと思っております。いささかミクロ
的になることをお許しいただきたいと思いま
す。
冒頭で私，この分野は企業破綻処理法制の
中における債権者掴取型の法制というのが出
発点になって今日まで来たのだ，というよう
なお話を冒頭でさせていただいたというよう
きました。
実は，この分野に特有のものだというよう
に思いますけれども，実は，権利実現のプロ
セスの方向からその手続きを見る，あるいは
手続を捉えるというのが，伝統的な考え方
だっただろうということは確かだと思います。
しかしながらここで一つだけ申し上げたいの
は，これからも恐らくこの法制の在り方とい
うのは，今日のお話を聞いていてもそうなの
ですが，むしろ取引法としての形成，ないし
は社会法的な意味合いを持ったいわば倒産法
制といいましょうか，このような方向に進ん
でいくのではないかと，このようなことが私
がここでで申し上げたことでございます。
そのきっかけというのは，今日もお話をさ
れていますけれども，石田先生などが指摘さ
れている労働規約，あるいは労働サイドの位
置づけが倒産法に非常に大きなインパクトに
なってくるというように考えます。
それからもう１点，これは少しマクロ的な
視点でものを考えますときに，特に企業破綻
あるいは個人破綻を含めて，この両者をソシ
アルコストの面からとらえてみようという傾
向が最近随分出てまいりました。これは，そ
の破綻が社会に対してどのような影響をもた
らすか。これを様々な局面で分析をしていこ
うという傾向が今後はひとつの流れになって
くるだろうと思います。その意味で研究の進
路を，企業，市場，市民社会，３つのキー
ワードからいくとすれば，企業破綻処理の社
会的コストからそのあり方を探るのも，１つ
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の方向ではないかと考えています。以上です。
〇高林　長いこと知的財産という蛸壺に入っ
ていた人間なものですから，突然蛸壺から引
き出されてこのようなところにきて戸惑って
いるというのが正直なところです。知的財産
の分野というのが，このような学問横断的な
シンポジウムの場に引きずり出されていると
いうことは，きっと日本でほとんどなかった
ことだろうと思います。
皆さんで，知的財産というものの抱くイ
メージというものがいろいろあろうかと思い
ますけれども，今お話に出てきたような中で
の知的財産は，例えば遺伝子配列について特
許を与えるかという問題や，逆にアボリジニ
の昔ながらの伝統的な芸術というものを先進
国側が剽窃することを許して良いのかという
問題，あるいは，著作権保護を厚くする結果，
自由な著作活動ができなくなってしまう問題
というようなものまで，非常に幅広いものを
扱っているものですので，十把一絡に知的財
産というものが商品化できないではないかな
というような議論ができるものではないよう
に思います。
そういう意味では，今日は，憲法の立場，
法史学の立場，そのようなところからの問題
提起を知的財産の幅広い領域の中で噛み締め
ていくということは，今のバブリーな感じて
もてはやされている知的財産分野にとっては
大変重要なことであると思います。そのこと
を認識できたという意味では，蛸壺から出て
きた私としては，本日は非常に有益なシンポ
ジウムだったというのが正直なところの感想
です。
〇上村 それでは最後にコメンテーターの川
濱先生，よろしくお願い致します。
〇川濱 今日は10人の方の報告でどうなる
のだろうというようなのが正直な感想―正
直な予感だったのですが。しかし，これほど
かみ合った密度の濃い議論に非常に感銘を受
けました。また，話を聞いているうちに口を
挟みたいことがたくさんあったのですけれど
も，これはまた懇親会のときに。
１点ですね，今日非常にショックを受けた
のは，鎌田先生がおっしゃったように，体系
性というのが問題だということを主張する議
員がいるということです。この話を聞いて，
ここで酷いと思わなかった方はおられないの
ではないでしょうか。要するに，われわれ法
律家というのは法の体系性にコミットしてい
るわけですね。法の体系性というものは法の
支配の根源であって，それがあってわれわれ
は，国家および社会的権力からの恣意的な抑
圧からから人権が守られるわけですし，体系
性，整合性のある法律によって市民社会の正
常な機能もあるわけです。それをないがしろ
にしようというのは非常に恐ろしいことでは
ないかと思います。
しかし，この場におられる方々は，その体
系性というものに対しコミットされている
方々だろうと思います。法全体及び個別の分
野における体系性なしには法と秩序だって議
論することはできないわけですから，法律家
であることは何らかの形で体系性にコミット
しているはずです。このコミットした人々が
存在するということは，上村先生が存在しな
いとおっしゃっている法についての歴史的遺
伝子とその担い手の存在を確認するものであ
ります。こういった多くの分野の人々が，い
わば結合することによって，いわばミュータ
ントで，新しい遺伝子を作りだし，それを資
本市場法や経済法，治罪法などに対する新た
な体系のきっかけになることを期待したいと
思います。
それからまた，その遺伝子の担い手として
の法曹人口が増えるということは，体系は必
要でないということを主張している人々に対
する防波堤となる。その点でやはり法科大学
院の存在というのは重要なものなのかもしれ
ません。
〇上村 コメンテーターの川濱先生にベルを
押すような失礼なことはすまいと思っており
ましたが，長すぎる場合にはと思っておりま
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した。押さないで済んでよかったです。
大分時間を超過いたしましたけれども，こ
れで今日のシンポは終わりになります。どう
も遺伝子という言葉が大分物議を醸したよう
ですが，要は企業や資本市場に対する怖さが
身体に染みついていないことが，現在進行形
で企業法制や資本主義法制のあり方について
日々選択を迫られているだけに，実は具体的
な，あるいは非常に切実な思いで申し上げた
のは事実でございます。しかしそうした問題
をかなり深いレベルで論ずることができまし
たことは，大きな収穫であったと思っており
ます。また，本日の論議は各専門分野におい
ても必ずや活かすことのできる問題であった
ように思われます。
それから加藤先生の破綻法制の話をきちん
と取り上げることができなかったことは申し
訳なく思います。破綻処理だからという対応
が，かなり安易にそもそも基礎理論が間違っ
ていたのだ，というような形で論じられる傾
向については一定の危惧の念を抱いておりま
す。本当はその辺のことをお話ししたかった
のですが，そうした問題は後日の宿題とさせ
て頂きます。
本日は「企業と市場と市民社会」という
テーマを掲げましたが，われわれは問題提起
という立場でしたので，商法，会社法，証券
取引法はあまり出しゃばらないという感じで
やりました。ですから，われわれとしては，
今日のシンポの成果を，会社法の新しい制度
とか，証券取引法の在り方にどう生かしてい
くか，いろいろ悩みながら検討していかなけ
ればならないと思っております。これとは逆
に各法分野の先生方が，やはり「企業と市場
と市民社会」というような概念を共有して，
それぞれの分野の理論を発展させていくうえ
での一定のきっかけを提供し得たとするなら
ば，そのことによって日本の企業法制全体の
総合力が高まっていくのではないかと思いま
す。最後にこうした問題意識は日本の企業社
会全体が共有すべきであり，特にこの分野で
理論とか学問の重要性が認識され，もっと日
本で尊敬されるようにならなければと思って
おります。そのためには我々の側での努力が
もっとも求められますが，企業社会にも関心
を喚起していきたいと考えております。
本日はパネリストの先生方，それからコメ
ンテーターの川濱先生，また会場の皆様方，
本当にありがとうございました。大分時間が
超過してしまいましたけれども，最後まで熱
心に参加いただきまして心からお礼を申し上
げます。
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